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Tribunal: CAMARA FEDERAL DE BAHIA
BLANCA / SECRETARIA N° 1

Asume intervencion

Excma. Camara:
Horacio J. AZZOLIN, Fiscal de la Procuracion

General de la Nacion, a cargo de esta Fiscalia General, en el
expediente del epigrafe digo:

I.- Vengo a asumir la intervencién conferida a este
Ministerio Publico Fiscal (art. 52, 22 parrafo de la ley 24.240, arts. 12, 25 a), g)
yh), y 41 a) de la ley 24.946; arts. 12y 31 a), b) y d) de la ley 27.148).

II.- Llegan las actuaciones a esa alzada para entender
en el recurso de apelaciéon interpuesto por la sefiora T. M.
G., contra la resolucion dictada el 7/05/2021 por la titular del
Juzgado Federal n° 2 de esta ciudad, que al declarar su competencia
para entender en las actuaciones (conf. art. 38 de la ley
23.661), dispuso que “Toda vez que la actora ha solicitado el
beneficio de gratuidad de conformidad con lo dispuesto por el art.53
in fine de la Ley 24.240 y considerando la suscripta que el
presente caso no encuadra dentro los parametros establecidos para
la aplicacién de la ley de defensa del consumidor, a lo peticionado no
se hace lugar. En consecuencia, previo a todo tramite, oblada que sea
la pertinente tasa de justicia, se proseguira”.

II1.- Antecedentes: Mediante la demanda interpuesta,
la accionante -en su caracter de viuda y heredera de N. O. D. L.-
reclama danos y perjuicios a la Obra Social de los Empleados
de Comercio y Actividades Civiles (OSECAC), a fin de obtener
el reintegro de los montos desembolsados en la realizacién a su
difunto esposo de un tratamiento de radioterapia de intensidad
modulada (RDT IM), cuya cobertura fuera ordenada por sentencia
judicial (en autos “D. L., N. O. ¢/ OSECAC s/AMPARO LEY 16.986”,
Expte. n°® XX.XXX/2015 que tramitara ante el Juzgado Federal n° 2
de Bahia Blanca, Secretaria Civil n° 4), y que jamas fueran
afrontados por la demandada. Ademas solicita laindemnizacion
del dafno moral y dafnos punitivos. Finalmente, senala que su reclamo
se trata de una relacién de consumo amparado por la ley 24.240 y los
arts. 1092 y ss. del CCyC.

En atencién a que la magistrada titular del Juzgado
Federal n° 2 resolvié que la ley de defensa del consumidor no aplica
al caso, la accionante interpuso el recurso de apelacion que llega en
analisis.
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Sus agravios -en sintesis- son los siguientes: a) la falta
de fundamentacién, motivacién y argumentacion, dada la invocacion
de “consideraciones” desconocidas (vulnerando el art. 34 inc. 4° del
CPCC); y b) la obligatoria aplicacién en el caso de la ley 24.240 (de
orden publico segun el art. 65).

IV.- Al respecto, debo senalar que el Ministerio Publico
Fiscal de la Nacién cuenta con el “Programa para la Proteccion de
Usuarios y Consumidores”, que fuera creado por la resolucién PGN n°
2968/2015 en atencidon a la importancia y desenvolvimiento que
tienen los consumidores y usuarios en el actual sistema econdémico y
social que adoptd nuestro pais luego de la reforma constitucional del
ano 1994, que incorpord los arts. 42 y 43 a su texto (https://
www.mpf.gob.ar/programa-consumidores/).

Entre las muchas funciones del programa, se puede
mencionar la de “asistir a los/as fiscales del ambito civil, comercial,
civil y comercial federal y contencioso administrativo -cuando asi lo
requieran- en las intervenciones y dictamenes que se encuentran
previstos en la Ley de Defensa del Consumidor”.

Dada la especializacion de las personas que se
desempenan en el mencionado programa, desde la Fiscalia General a
mi cargo se requiridé -a modo de colaboracion para este dictamen- la
opinién de dicha dependencia, actualmente a cargo de la Fiscal
General por ante la Cadmara Nacional en lo Comercial, Dra. Gabriela
BOQUIN.

a) En primer lugar, y en coincidencia con el primer
agravio del recurso de apelacion, hay que destacar que la resolucion
en crisis no se encuentra “razonablemente fundada” (conf. lo
establece el art. 3 CCyC), y por ello resulta imposible conocer los
fundamentos que tuvo la jueza federal a quo para no aplicar la ley
24.240 a las presentes actuaciones.

Sus motivos han quedado en la esfera de sus
pensamientos, dado que solamente se limité a sostener que ella no la
consideraba aplicable, si explicar el por qué.

Uno de los deberes de los jueces es “fundar toda
sentencia definitiva o interlocutoria”, y la sancion fijada ante su
incumplimiento es la nulidad (art. 34 inc. 4° del CPCC).

Por ende, atento la inobservancia de tal precepto,
corresponde que se aplique la pena establecida en el cédigo ritual.

b) Sin perjuicio de ello, se abordara la situacién de
fondo planteada, que es establecer si la contienda se encuentra
alcanzada por la normativa tuitiva de consumo -art. 1092 ss. del
CCCN y ley 24.240-.

En tal sentido, me remito al informe técnico que nos
hiciera llegar el “Programa para la Proteccion de Usuarios y
Consumidores”, que textualmente dice:

“La existencia de relacién de consumo entre el afiliado y
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Un abordaje metodoldgico implica comenzar por
analizar si la relacion que existio entre el Sr. D. L. , N.
O. (afiliado) y la demandada OSECAC se encontraba comprendida en
una relacién de consumo.

Si bien tanto la doctrina como la jurisprudencia ha sido
conteste respecto de la aplicacion de la LDC en la relacion
comprendida entre las personas adherentes y las empresas de
medicina prepaga (CSJN, 13/03/01, “Etcheverry, Roberto Eduardo c./
Omint Sociedades Andnimas y Sevicios”, JA, 2001-I11-390; Ghersi,
Carlos A. Weingarten Celia y Ippolito Silvia. Contrato de Medicina
Prepaga Ed Astrea pag. 107; Lorenzetti, Ricardo L. “La empresa
meédica”, Ed. Rubinzzal-Culzoni, Pag. 132 y siguientes entre otros),
por el contrario, se han planeado algunos interrogantes respecto de si
ese mismo criterio es aplicable al vinculo existente las personas
afiliadas y las obras sociales.

En este sentido nos parece de toda claridad un reciente
fallo dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal Sala II, “Usuarios y Consumidores Unidos c./
Obras Social de la Union del Personal Civil de la Nacién s /
incumplimiento de prestacién de obra social” Expediente 2996/2017”
donde se puso de manifiesto que la relacién comprendida entre las
personas afiliadas y las obras sociales se encuentra alcanzada por la
LDC.

Al respecto se dijo que “(...) no existe obice alguno para
aplicar, en el caso, las previsiones contenidas en la Ley de Defensa del
Consumidor, como asi tampoco la restante normativa que tutela los
derechos de los consumidores y usuarios. (...) no existe fundamento
legal para prescindir del resguardo constitucional que le confiere el
art. 42 de la Constitucional Nacional a los afiliados a la obra social, en
cuanto establece expresamente que “todos los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud...”. Y, en ese sentido, no se
encuentran justificadas las diferencias que la apelante pretende
convalidar entre quienes se encuentran vinculados a un servicio de
salud bajo el régimen de medicina prepaga o de afiliacion obligatoria,
intentando excluir a estos ultimos del amparo de aquella regulacion.
Esa disquisicion entre usuarios de la prestacion de un servicio de
salud -aun sin desconocer la génesis disimil de cada uno de los
negocios juridicos-, no surge del texto de la ley, ni se encuentran
motivos para efectuar la interpretacion que la obra social propone en
cuanto a los alcances que habria de conferirsele al término “relacion
de consumo”, circunscribiendo la aplicacion del estatuto del
consumidor unicamente a la existencia de un vinculo contractual.

Para que el régimen protectorio al cual se ha hecho
mencion se torne aplicable, debemos estar en presencia de una
relacion de consumo, es decir, el vinculo juridico entre consumidor y
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proveedor que se establece de conformidad con los arts. 1092 y 1093
del CCCN y los arts. 12, 22 y 32 de la LDC.

El texto constitucional -art. 42 CN- adopta la expresion
relacion de consumo porque la visiébn es mas amplia que mero
contrato pues es comprensiva de todas las circunstancias que rodean
o se refieren o constituyen un antecedente o son una consecuencia de
la actividad encaminada a satisfacer la demanda de bienes y servicios
para destino final de consumidores y usuarios. La ley 26.361 con este
criterio amplio incorpora la expresion “relacion de consumo” (Farina,
Juan M. “Defensa del consumidor y del usuario” 4ta. Ed Atrea Buenos
Aires 2008, pag. 21).

Sumado a ello respecto a la relacién de consumo se ha
dicho que “El suscitado vinculo juridico y su extension, surgiran de
los limites que la legislacion fije, debiendo establecerse de modo que
abarque todas las situaciones en que el sujeto es protegido: antes,
durante y después; cuando es danado por un ilicito extracontractual,
o cuando es sometido a una practica de mercado; cuando actua
individualmente o cuando lo hace colectivamente. Siendo la relacion
de consumo el elemento que decide el ambito de aplicacién del
Derecho del Consumidor, debe comprender todas las situaciones
posibles” (Lorenzetti, Ricardo L., “Consumidores”, 2° Ed., Rubinzal-

Culzoni, Santa Fe, 2009, pag. 74).
La relacién y convergencia del derecho a la salud con la

medicina, y la participacion de los principales agentes que la
integran, prestadores del servicio, empresarios, médicos, autoridades
estatales y quienes se encuentran en el lado opuesto, el ciudadano,
que al mismo tiempo es consumidor, trabajador, paciente, nos
permitird abordar la tematica con una vision mds expansiva. (...) Al
hablar de la prestaciéon del servicio de salud, advertimos que la
persona fisica “utiliza” el servicio de asistencia médica, sin entrar en
juego ni en debate, la existencia o no de una contraprestacion, el
animo de lucro, la existencia propiamente dicha de la celebracion de
un contrato, pues la normativa no lo requiere para calificar a la
relacion de consumo. (Nucciarone, Gabriela A. “Responsabilidad del
Estado en la prestacién del Servicio de Salud”, en la obra colectiva
dirigida por Ghersi-Weingarten “Defensa de los derechos de usuarios
y consumidores” TII Ed. Nova Tesis, Rosario 2016, pag 520

En definitiva, esta dependencia entiende que dar un
tratamiento diferenciado, respecto a la aplicacién tuitiva de la
ley 24.240 a la relaciéon que unia al afiliado D. L., N. 0.
con OSECAC respecto de cualquier otra persona afiliada a una
empresa de medicina prepaga implicaria violentar el principio
constitucional de igualdad ante la ley.

5.2. De la continuidad de la relacién de consumo en
cabeza de la heredera accionante.

Habiéndome referido a la existencia de relacion de

consumo entre el afiliado Sr. D. L. y la obra social
Fecha de Firma: 13/06/2021
Firmado por: AZZOLIN, HORACIO JUAN

T T e
Dictamen Numero 189/2021

Fiscal de la Fiscalia General ante la Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca




MINISTERIO PUBLICO

FISCAL

CION GENERAL DE LA NACION

demandada, con la consecuente aplicacién de la LDC, resta entonces
puntualizar si la presente accién, iniciada por la heredera cényuge
supérstite -ver documental agregada al expediente digital- corre la
misma suerte, respecto si le resulta de aplicacion el régimen tuitivo
de defensa de los usuarios y consumidores.

Para ello es preciso sefialar que la vinculacién existente
entre las partes del presente proceso -G. T. y OSECAC-
configura una relacion de consumo, toda vez que la heredera
del causante quedé alcanzada por la nocion de consumidor del art. 1 de
ley 24.240, pues con la declaratoria de herederos se ha emplazado en la
situacion legal existente entre el afiliado vy la obra social, en lo
referente a sus derechos como obligaciones.

Esta afirmacion se deriva de la aplicacion del articulo
2277 del CCCN en cuando dispone que la herencia comprende todos
los derechos y obligaciones del causante que no se extinguen por su

fallecimiento.

Por otra parte, la amplitud con la que se consagran los
diversos derechos del consumidor (proteccién de la salud, seguridad,
intereses economicos, informacion, libertad de eleccién, asociacion,
educacién, control, prevencién, etc.) dentro de la clausula
constitucional, conlleva un cambio cualitativo dque trasciende
holgadamente las fronteras del Derecho Privado, para situarse como
uno de los ejes centrales del nuevo sistema constitucional.

Ello propone un analisis integral de tutela, entendiendo
que la accionante en autos no solo ha invocado su condiciéon de
heredera para lograr que se le reintegren las sumas abonadas para
procurar el tratamiento terapéutico de su conyuge, sino que ademas
quedd expuesta a los avatares y onda expansiva de los posibles danos
que esa relacion de consumo central provocé en el nicleo familiar.

En tal entendimiento es que este Programa entiende
que no existe Obice legal alguno para que en las presenten
actuaciones deba aplicarse el régimen tuitivo de consumo.

6. Beneficio de gratuidad art. 53 de la L.LDC.
Conforme lo expuesto precedentemente, siendo de

aplicacion la ley 24.240 corresponde en consecuencia que la
accionante goce de la franquicia dispuesta en el articulo 53 de dicho
cuerpo normativo.

A mayor abundamiento, y sin perjuicio que no ha sido
materia de agravios, considerando las diversas posturas que se han
suscitado sobre el alcance del beneficio de gratuidad, es que nos
parece relevante remitirnos al dictamen emitido por la Fiscalia
General ante la Cadmara Nacional de Apelacion en lo Comercial, en los
autos “Hambo, Debora Raquel ¢/ CMR Falabella S.A. s/ Sumarisimo”
(expte. 757/2018) en tratamiento por la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial en pleno, cuya resolucién se encuentra
aun pendiente”.
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Por todo lo expuesto, corresponde se haga lugar al
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora.
FISCALIA GENERAL

Fecha de Firma: 13/06/2021
Firmado por: AZZOLIN, HORACIO JUAN

simads por AIOLIY, B AR

Fiscal de la Fiscalia General ante la Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca

I o e





